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CONSENSO Y DISENSO COMO VIAS DE
LEGITIMACION DEL DISCURSO

PRACTICO JURIDICO: SUJETO DE DERECHO Y
SUJETO MORAL

Marta del Carmen Schilardi. Univ. Nac. de Cuyo Mendoza (Argentina)

La presente ponencia corresponde a los avances realizados en el marco de un
proyecto de investigacidn sobre el discurso juridico. La misma constituye una serie
de acercamientos a la problemitica de este discurso desde corrientes lingiiisticas,
textuales y discursivas que posibiliten un abordaje de la realidad juridica a través de
la materialidad de los discursos, manteniendo una perspectiva critica. Precisamente
desde la teoria critica del derecho se plantean problemas relacionados con la conside-
racién del derecho como una practica social -de poder- y su estrecha relacién con
otras practicas -sociales, econdmicas y politicas-, cuestionandose al mismo tiempo
la pretensién de autovalidacién del discurso juridico. Pero, aunque se sefiala con
fuerza el «mito de la uniformidad semantica del discurso juridico», no se aborda
analiticamente el problema. Por eso decidimos este abordaje, en principio, desde la
filosofia del lenguaje

Creemos pertinente realizar un breve recorrido por las instancias teoricas que
marcan las etapas de nuestra investigacién, y asi poder plantear nuestra hipétesis
actual. ‘

Por una parte, el anilisis semantico estructural nos permiti6 poner de manifiesto
la estructura axioldgica profunda del discurso juridico y mostrar la distribucién de
los roles actanciales que el mismo texto pone en escena, tanto en el discurso legislati-
vo como en el judicial. Aunque es en el nivel de la pragmatica donde se abre la
posibilidad del analisis de las conductas del legislador y del juez, y atn la de otros
usuarios. Asi, la teoria de los actos de habla, que pone de relieve la fuerza ilocutoria
del lenguaje, muestra la raiz de la eficacia o validez pragmatica del lenguaje legislativo
y judicial y, a su vez, la teoria de la enunciacién, con sus aportes sobre presupuesto
y sobreentendido, polifonia y argumento de autoridad, nos permitié retrazar en los
textos juridicos su entramado de niveles de expresién y voces.

La necesidad de rendir cuenta de la intertextualidad, de la pluralidad de recorri-
dos semanticos y del momento de produccién de los textos, nos condujo a los
planteamientos del analisis del discurso y de la semiosis social que permiten abordar
el discurso juridico como organizacién de los lugares de poder y también abordar los
modos de produccidn, circulacién y reconocimiento de los textos. En el caso de la
semiosis social, un aporte a tener en cuenta es que, al proponerse el estudio de la
significacién desde el punto de vista de su produccion y como un proceso por el cual
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ciertas materias significantes son investidas de sentido, posibilita un nivel de analisis
del material empirico siguiendo el proceso de semantizacién que el mensaje o ciertos
«condensadores de sentido» han sufrido. Consideramos entonces que a las expresiones
juridicas ademas de como realizativas se las puede estudiar precisamente como
operadores semanticos.

La eleccién y «recorte» del marco tedrico se ajusta a nuestro interés por el analisis
de los momentos no estrictamente lingiiisticos del discurso. En este marco hemos
realizado ya el analisis de sumarios y sentencias judiciales (Féscolo y Schilardi, 1996).

Una de las conclusiones de esos analisis ~que el soporte significante propio del
discurso juridico estarfa determinado por el lugar proximo al poder institucionalizado
que ocupan los miembros del control social formal (abogados, policias, peritos, etc.)
y también por la funcién normatizadora tanto de conductas como de valores de este
tipo de discurso- justifica y exige los abordajes actuales.

La nueva perspectiva de anilisis que trabajamos -desde el punto de vista pragma-
tico- es la del discurso juridico como un discurso practico y lo hacemos desde dos
perspectivas. Por un lado, partiendo del concepto de racionalidad comunicativa -
Habermas- que posibilita la conexién entre los actos de habla y el mundo de la vida,
la cuestién a determinar es si las pretensiones de validez, normatividad y legitimidad
surgen de la pura factualidad o de la formalidad pragmatica. Por otra parte, partiendo
del concepto de ética de la responsabilidad ~Apel- que pretende reconstruir un
concepto de razdn prictica que asegure la intersubjetividad y haga efectivo el respeto
a la diversidad, la cuestién es entonces cémo potenciar un derecho valido cuyo nucleo
racional esté en conexidn con el procedimiento legislador y con el de aplicacién.

La hipétesis es que: si se entiende al discurso como una practica argumentativa
y a la pragmatica universal como la reconstruccién del sistema de reglas de acuerdo
al cual se generan situaciones de habla, es vlido analizar al discurso legal/juridico
como la praxis argumentativa que manifiesta las pretensiones de validez y de poder
que dependen de la red de reconocimiento reciproco que conforma la intersubjetivi-
dad social. El objetivo es determinar cémo el derecho y las instituciones politicas y
juridicas basicas funcionan como vias para la presién legitimadora del mundo social
¥, a su vez, sistematizan y regulan el proceso mismo de legitimacién. Es decir,
explicitar el proceso de racionalizacion sistematica que el derecho realiza sobre las
practicas sociales, como «las» y «se» legitima y cdmo se «construye» la normatividad.

Una via de respuesta se abre a través del anilisis de los intentos de sistematizacién
juridica que protagonizan movimientos sociales como el de derechos humanos, de las
mujeres, ecologicos, de los «chicos de la calle», etc.

Es decir, abordar los nuevos movimientos sociales como reacciones defensivas
para proteger la integridad de las estructuras comunicativas del mundo de la vida
contra las intrusiones y distorsiones impuestas por procesos de racionalizacién
sistematica, es otro modo de analizar como el derecho se legitima, como legitima a
las practicas sociales y como se construye la normatividad.

Este abordaje posibilita la consideracion del discurso juridico/legal no sélo como
un objeto lingiiistico, sino como un sistema que puede controlar su legitimidad desde
los espacios publicos. Espacios que -en las sociedades contemporaneas-— se constitu-
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yen como un nivel de reflexién de la practica social y como un lugar de discusion y
argumentacion del poder generado comunicativamente.

¢Por qué la caracterizacion del discurso juridico como practico? Precisamente
porque en él prima el componente ilocucionario de los actos de habla y esto supone
relaciones interpersonales y normas, y la validez consiste en la rectitud o exactitud
normativa. Porque esos actos de habla son siempre regulativos, corresponden al
mundo social y en ellos el «Lebenswelt» proporciona los patrones de integracién
social. Porque el objetivo final es llegar al entendimiento o consenso adquirido, o
lograr persuadir.

Por qué partir del concepto de racionalidad comunicativa? Esta, como criterio
de la pragmatica universal -ideal regulativo segin Habermas- supone una primacia

" sobre la racionalidad propia de los sistemas -y el derecho lo es-. Es decir que la

integridad de las estructuras comunicativas del mundo de la vida es la que permite la
«lucha» contra las distorsiones e intrusiones impuestas por los procesos de racionali-
zacién sistematica. La cuestién es: ¢hasta qué punto es asi y hasta qué punto es
posible? ¢Qué dialéctica es la que se produce, efectivamente, entre las instituciones
sociales -y juridicas- basicas -como vias de legitimacién del mundo de la vida- y su
regulacién del proceso mismo de legitimacién? En ese proceso de «construccion» de
la normatividad, ¢cual es el «polo» que «dirige» el movimiento, la legitimacién de si
mismo del derecho o la legitimacién de las estructuras comunicativas?

¢Hasta qué punto es vilido el intento de la ética discursiva de ofrecer un proce-
dimiento para la legitimacion de normas que tienda al consenso y no al pacto? ¢Cual
es 0 como se determina el «derecho valido» —deber moral para la ética de la responsa-
bilidad- cuyo nicleo racional esté —no en los contenidos- sino en su conexién con
el procedimiento legislador y el procedimiento de aplicacién?

Podriamos, en cambio, partir de la consideracién de los derechos fundamentales
-0 humanos, o alternativos para nosotros- como una expresion del disenso. No
parece demasiado descabellado sostener que, histéricamente, las luchas y conquistas
de estos derechos han tenido que ver con el disenso de grupos respecto a un consenso
previo -normalmente plasmado en la legislacién vigente- que les niega su condicién
de sujetos de tales derechos (Muguerza, 1989). Asi, creemos que los que llamamos
«derechos alternativos» se identifican con pretensiones y necesidades que tienen un
origen en el didlogo ético y que se plantean y enfrentan con situaciones y decisiones
de poder. Y es precisamente en el proceso de su incorporacion al ordenamiento
juridico donde surgen verdaderas «paradojas» —del disenso, de la generalizaci6n, de
la responsabilidad solidaria (Asis Roig, 1992)- que finalmente ponen nuevamente en
juego nuestra afirmacién del comienzo: la determinacién 4ltima del discurso juridico
por su lugar préximo al poder institucionalizado. En definitiva, ¢el consenso mantie-
ne el respeto a la diferencia o la legitimacién -sistemética— supone una deslegitima-
cién social? La cuestidn es si la categoria de consenso posibilita la proteccién de las
estructuras del mundo social o si, en cambio, es la categoria de disenso la que salva-
guarda esa dialéctica social.

Actualmente planteamos el analisis desde tres ejes problematicos. Uno, desde la
ética de la responsabilidad, que ante la necesidad de asegurar la intersubjetividad y la
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efectiva realizacién de la democracia participativa, exige revisar los criterios de
participacién politica y representatividad en el marco de un proceso legitimo. Se
abren aqui cuestiones referidas a la formacién de la opinién publica, a la responsabili-
dad a nivel individual e institucional, a los criterios de lo que «debe ser universaliza-
do» y lo que «debe ser mantenido como diferente» y, finalmente, a la crisis de la
legitimidad politica.

Otro eje, a nivel del discurso practico legal mismo, desde la perspectiva de la de-
construccién. Entendida esta como estrategia general de analisis tanto de la produc-
cién politica-prictica del texto, como de los procesos de legitimacién, validacién y
jerarquizacion a nivel de las estructuras institucionales. Se abre aqui la cuestién de la
posibilidad de la deconstruccién en la teoria general del derecho y en la institucidén
juridica. La cuestion se centra aqui en el analisis tebrico y de aplicacién de la propues-
ta de la «mediacion» como solucién alternativa al conflicto en el discurso judicial, y
como se avanza de la deconstruccién a la co-construccién del discurso que abre a una
historia alternativa, y como se avanza de la polarizacién de la diferencia a su organi-
zacién -discursiva e institucional-.

Los ejes planteados convergen en uno tercero que tiene que ver con la considera-
cién del problema de la construccién de «subjetividades» —sujetos de derecho- a nivel
de los discursos, de los sistemas y de las instituciones, que responden en definitiva a
politicas paliativas de la discriminacién. Tal es el caso de las categorias socio-juridicas
de «menor» y «mujer».

En sintesis, lo juridico y ético son los 4mbitos donde se construye la normativi-
dad y donde se legitiman las practicas sociales. Las demandas de sistematizacién de
nuevos derechos -alternativos o fundamentales 0 humanos- y de implementacién de
soluciones alternativas al conflicto en el ambito judicial ~especialmente la mediacién-
plantean el problema de su legitimacién y desde dénde esta se construye/instituye.

Asi, la perspectiva del disenso y la deconstruccién se constituyen en realidad co-
mo una paradoja de afianzamiento de una teoria del contrato, y las soluciones
alternativas -a nivel judicial- y su legitimacién procedimental se «integran» o
provocan una explosién» del sistema o de categorias socio-juridicas basicas?

Precisamente, ha crecido en estos tiempos una politica de derechos, con peso de-
cisivo en los foros internacionales y en el mundo juridico de cada nacién, que no ha
ido mas alla de un horizonte de positivizacién. Esto es mucho, pero no todo.

Los movimientos sociales, en distintas circunstancias y con diversos grados de
espontaneidad, expresan requerimientos de dignidad, libertad e igualdad desde formas
también diversas de resistencia, desobediencia y disenso. La misma positivizacién de
derechos humanos en declaraciones pone de manifiesto las luchas por el reconoci-
miento de grupos emergentes, en una postura critica respecto de una eticidad vigente.

Esa defensa de los nuevos derechos-valores se hace en nombre de «ideales» practi-
cos que son re-significados epocalmente y que surgen desde el imaginario social
instituyente,

Esas «<morales emergentes» (Roig, 1994) se nos muestran vivas en la conducta de
actores sociales que han padecido o padecen formas de desconocimiento de la
dignidad humana. Se las podria caracterizar como una praxis moral -no necesaria-
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mente acompafiada de una praxis tebrica aunque si de practicas discursivas-, es decir,
como una razén practica en ejercicio.

Estamos entonces frente a un sujeto moral y esto implica un rescate de la subjeti-
vidad -social- como fuente de reformulacién de nuevos niveles de eticidad. Un sujeto
que parte de las necesidades consideradas como un bien moral. De alli que hablamos
de estos valores-derechos. El tema de convergencia son precisamente las necesidades,
que supone la relacién naturaleza y cultura unido a la problematica de las mediacio-
nes.

Se trata de un pensar dado en la misma praxis social, expresado espontineamente
y sin pretensiones tedricas, por sectores de poblacién femenina, campesina, indigena,
sectores de los suburbios, nifios arrojados a la calle, desocupados y parados, entre

tantos otros.

Y la fuerza perlocutiva de estos derechos-valores es precisamente que legitiman
o deslegitiman a los poderes politicos y a las instituciones. Estos grupos sociales
interpelan a esos poderes politicos, en nombre de los derechos humanos, para re-
definir el sistema de necesidades y para crear las instituciones encargadas de la
satisfaccién de las necesidades-derechos reconocidas.

El espacio de los derechos humanos o alternativos queda asi siempre abierto —al
margen del grado de positivizacién alcanzado- al surgimiento de estas «morales
emergentes», formas de pensamiento utépico regulador de la eticidad vigente, vias
también de legitimacién.
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